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説明する5）。「効用を越えて処罰しない，正義を越えて処罰しない（ni plus qu’il 









2　新古典学派と 〈 mal 〉 概念の評価
新古典学派（折衷学派）に代表される 19 世紀のフランス刑法学では， 〈 mal 〉 
という概念が重要である。オルトランやボアソナードらの新古典学派（折衷
学派）でも，〈 mal social（社会的悪）〉 〈 mal moral（道徳的悪）〉 という概念が社
会刑罰権との関係で重要な意味を有している8）。この 〈 mal 〉 という文言は
一般的には「悪」「害悪」「結果」等と訳出されるが，当時のフランスでは，
刑法と道徳規範との区別は明確ではなく9），〈 mal 〉 という概念は法益侵害と
いう「結果」を意味する概念であるが，その中には道徳的・道義的な意味で
の 「悪」 という意味が内包されていると考えられる。換言すれば， 〈 mal 〉 と
いう概念には法益侵害という違法性と道義的責任との両面が包含されていた
という理解も可能であろう。したがって，法分野の世俗性が徹底されている
現在のフランスでは，結果という概念を表現する文言としては 〈 résultat 〉 



















 4）　〈 utilité 〉 には「功利性」「効用」「功用」等の訳語が宛てられるが，本稿では「功
利性」と訳出しておく。
 5）　R. Bernardini et M. Dalloz, Droit criminel vol. I – Eléments préliminaires 3e éd., 
Bruylant, 2017, pp. 95 et s. ; R. Merle et A. Vitu, Traité de droit criminel Problèmes 
généraux de science criminelle Droit pénal général, 7e éd., Cujas, 1997, pp. 112 et s. 等
を参照。新古典学派の刑法理論については，江口三角「フランス新古典学派の刑法
思想」『団藤重光博士古稀祝賀論文集  第 1巻』（有斐閣・1983）50 頁以下を参照。
 6）　Merle et Vitu, op. cit., p. 118.  江口・前掲論文 70 頁参照。
 7）　Bernardini et Dalloz, Droit criminel vol. I – Eléments préliminaires préc., p. 96.
 8）　J. Ortolan, Elément de droit pénal 5e éd., T. 1, 1886, pp. 434 et s.
 9）　刑法と倫理規範との関係性については，江口・前掲論文 71 頁を参照。












































オルトランは，19 世紀のフランス刑法学 （新古典学派） を代表する刑法学者
である。フランス刑法学では，現在でも，犯罪論について，一般的には，法































































































































































































































































































































































































12）　例えば，最近の文献として，Bernardini et Dalloz, Droit criminel vol. II – L’infrac-
tion et la responsabilité, 3e éd., Bruylant, 2017, p. 123 を参照。






生古稀祝賀論文集  第 2 巻  刑法理論の現代的展開』（成文堂・2000）159 頁参照，
末道・前掲『フランス刑法の現状と欧州刑法の展望』18 頁及び 18 頁注（24）参照。
フランス犯罪論に関する仏文の文献としては，J.-H. Robert, L’histoire des éléments 
de l’infraction, R.S.C., 1977, p. 269 ; S. Monacorda, La théorie générale de l’infraction 
pénale en France : lacune ou spécificité de la science pénale ?, R.D.P.C., 1999, p. 35 ; 







19）　Ortolan, op. cit., p. 459.  末道・前掲 『フランス刑法における未遂犯論』 93 頁参照。
20）　この点については，末道・同上 179 頁以下を参照。
21）　J.-J. Haus, Principes généraux du droit pénal belge 3e éd., T. 1, 1879, réimpression, 









27）　Bernardini et Dalloz, Droit criminel vol. II – L’infraction et la responsabilité, préc., 
pp. 126 et s.
28）　末道・前掲『フランス刑法における未遂犯論』184 頁以下参照。
29）　Projet révisé de code pénal pour l’Empire du Japon accompagné d’un commentaire 





34）　Projet révisé de code pénal préc., no 266, pp. 416 et s.
35）　Projet révisé de code pénal préc., no 267, p. 417.
36）　中野・前掲書 82 頁以下参照。
37）　末道・前掲『フランス刑法における未遂犯論』189 頁以下参照。









した。この点については，G. Antonetti, La fuculté de droit de Paris à l’époque oû 
Boissonade y faisait ses études, R.I.D.C., 1991, p. 354 を参照。
43）　この点については，大久保・前掲論文 190 頁，194 頁，Antonetti, op. cit., p. 354
参照。Antonetti の論文では，ボアソナードが法学部で研究していた当時のパリ大学
の教授ポストに関する詳細が説明されている（Antonetti, op. cit., pp. 333 et s.）。






46）　Bernardini et Dalloz, Droit criminel vol. I – Eléments préliminaires préc., p. 104 ; 




49）　F. Desportes et F. Le Gunehec, Droit pénal général 6e éd., Economica, 2009, p. 417.
50）　R. Garraud, Traité théorique et pratique du droit pénal français 3e éd., t. 1, Recueil 
Sirey, 1913, pp. 84 et s.
51）　末道・前掲『フランス刑法における未遂犯論』197 頁を参照。

















































60）　Bernardini et Dalloz, Droit criminel vol. II – L’infraction et la responsabilité, préc., 
p. 128.
61）　刑法の行為規範性を重視する立場から具体的危険説の正当性を論証するものとし
て，井田良『講義刑法学・総論』（有斐閣・2008）412 頁を参照。
62）　一般人が認識しうる事情または行為者が認識していた事情をもとに一般人の立場
から結果発生の現実的危険性を判断する具体的危険説の考え方が基本的には妥当で
あると考える。
